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はじめに
日本国憲法76条 1項の「司法権」概念を論じる際に，事件性の要件はその中
核をなすl)。さらにはこの「事件性」の要件が，自動的に日本国憲法81条の性
格をも内在的に規定する仕組みを取るのが判例通説となっている2)。またこの
事件性要件を「徹底する方向」3)の頂点に，この要件を司法権の本質論にまで
高めた佐藤幸治の説4)が置かれる一方で，高橋和之の説5)がこの事件性の要件
を外したことに着目する形で対置される司法権の近年の議論状況6)からしても
事件性の要件の重みが伺える。
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しかしながら，時間を宮沢俊義による「司法作用」解釈”に巻き戻すなら，
当時の対立軸は事件性要件ではなく，歴史的概念構成（司法に行政と異なる性
質を認めず，歴史的事情により司法裁判所に帰属されたもの。大日本帝国憲法
下では民事刑事の裁判）を採用するか，理論的概念構成（司法には行政と実質
的に異なる本質があるとする立場）を採用するか，であった。また，佐藤幸治
の一連の司法権の概念の論文を見るならば，その関心は，佐々木惣ーが与した
理論的概念構成の深化にあったことは容易に見て取れる巴
この流れを踏まえるならば，事件性要件を中核とする理論的概念構成に対置
されるべきは歴史的概念構成の系統にある大陸法的司法権理解であろう。日本
国憲法が行政裁判所を司法権に組み込み，英米法型の裁判制度を採用したと解
される9)ことが司法権解釈の自明の前提となって以降，大陸法への視線はもっ
ぱら憲法裁判権に関するものに集中してきたと言ってよいと思われる 10)。
本稿ではドイツにおける裁判権， とりわけ「憲法裁判所以外の裁判所」の持
つ裁判権に関する議論へ視線を向ける。日本国憲法と同じく大陸法の伝統的流
れとは異なり，行政裁判所も司法権に組み込まれた基本法下において司法権の
概念はどのような展開を見せているのだろう 。また，裁判権には行政権と区別
できる本質がないと考えられているのか，それとも日本において中核をなす
「事件性」要件に相当する本質がドイツ基本法下の裁判権に存在すると考えら
れ， さらにその要件が憲法裁判所以外の裁判所のみならず，憲法裁判権の基底
ともなっているのかどうか，である。もちろん独立した憲法裁判所を持つ国に
おける「それ以外の裁判所」（以下，連邦憲法裁判所に倣い「専門裁判所」と
呼ぶ叫は，日本の裁判制度と体系上の位置づけは異なる。それでも，そこで
展開される議論は， 日本における「司法権」，「違憲審査権」の議論の磁場の自
覚とそこからのひとまずの脱出のための蜘蛛の糸となるであろう。
I . 体系上の位置づけ
ドイツの現行基本法において， 日本国憲法76条1項にほぼ相当するのは基本
法92条である 12)。この条文は，第 9章「裁判 DieRechtsprechung」の冒頭に
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置かれ，以下のように規定されている。「裁判権 Dierechtsprechende Gewalt 
は裁判官に委ねられる；裁判権は連邦憲法裁判所，この基本法で予め規定され
ている連邦裁判所そしてラントの裁判所によって行使される」13)。
以下では， ドイツ基本法92条の権能を「裁判権」，日本国憲法76条 l項の権
能を「司法権」と呼ぶこととする 14)0 
裁判権と司法権の体系上の位置づけをまずは確認しておこう 。
1. 「司法権」が登場する場所
日本における憲法の体系書において「司法権」が登場するのはどこか。
「司法権」の章の「叙述のスタイル」は「清宮自身に由来する」と指摘され
る15) ところの清宮四郎の教科書では，第一編 憲法，第二絹統治の原理，
第三編 統治の機関，第四編 立法の主要形式，として，その第三絹において，
国民，天皇，国会，内閣，裁判所を章立てする。この，「裁判所」の章第一節
の冒頭において「司法権の概念」として「司法とは」というあの例の有名な定
義が登場する 16)。
芦部は，国民，天皇を統治機構の章で扱わず，また，清宮が独立した章を付
与しなかった地方自治• 財政，さらに憲法の保障（違憲審査制を含む）を独立
した章で扱う 17)。しかし清宮，芦部ともに，統治機構ないし統治機関の章で
「裁判所」を「国会」「内閣」と並べて扱う点は同じであり，その「裁判所」
の章の中で「司法権の概念」を扱う点も同じである18)。
これに対し，「裁判所」を「国会」「内閣」と並列した扱いにしない体系書も
ある。樋口陽一，高橋和之，佐藤幸治，大石慎である。うち，前三者は，政治
と法の区分で国会・内閣と裁判所を区分する。樋口は第三部「権力分立」にお
いて権力分立を概観した後，第二章で「政治部門」（国会，内閣，地方自治），
第三章で「裁判部門」（「司法の観念と裁判所の組織」，「裁判の独立」「違憲審
査制」）を扱う 19)。また，高橋は，統治のメカニズムを扱う第 3部冒頭で統治
機構の全体構造について，「政治の領域」と「法の領域」に区別し，さらに，
前者を「国政」と「地方」に区分してみせる20)。したがって，「法の支配と裁
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判所」と題される章は，「政治の領域」である国会と内閣（第13条），地方政治
のメカニズム（第14章）の後になる。佐藤幸治も，「国民主権と政治制度」と
題する第3絹で国会，内閣等を順次扱い，第4編「法の支配と司法制度」にお
いて司法権，及び憲法訴訟を扱う（この編はこの二つの章だけから構成され
る）21)。これに対し，大石は，現行憲法の特徴を① 反直接民主制（国民と議
会の関係），② 「合理化された」議院内閣制（議会と政府の関係），③ アメリ
カ型「法の支配」（政治部門と裁判所との関係）とし，順次積み上げていくス
タイルを採り，②において国会と内閣，③において裁判所が扱われる22¥
とはいえ，国会の章で立法権が，内閣の章で行政権が，裁判所の章で司法権
が扱われるのは清宮，芦部，樋口，高橋，佐藤，大石で共通している。
2. 「裁判権」が登場する場所
日本の体系書においては，統治機構の主要な各組織（国会，内閣，裁判所）
とその中核を占める権能（立法権，行政権，司法権）が同じ章で扱われる点で
共通していた。
しかしドイツば必ずしもそうではない。
注意を引く点が三つある。
一つは，連邦議会，連邦政府といった国家機関の地位を論じる章と，立法，
執行権，司法を講じる章とが別建てであることである。このように統治機構の
主要な組織についての検討と，権力分立論を前提とした三権（立法権，執行権，
裁判権）それぞれについての検討とを切り離すスタイルを採用するのが，
Hesse23), Stern24), Degenhart25), lpsen26), Kloepfer27), Badura28)の体系書
であることから，主要な国家機関の章と三権の章を切り離すのがドイツにおけ
る現在の標準的な組み立て方と言い得よう 。では，立法権，執行権，裁判権が
国家機関の主要な組織の章で扱われないならば，これらはどこで登場するのか。
主要な国家組織の地位を論じる章とは別に，「国家の諸機能」と題する章が立
てられ，そこで扱われることになる場合が多い29)。
注目点の二つ目は，「連邦議会」「連邦政府」といった国家機関を扱う編にお
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いては「裁判所」という項目がない30), もしくは「裁判所」という項目がある
場合でも，連邦議会や連邦政府と同格と扱われていない31), ということである。
ただし急いで付加すると，「連邦憲法裁判所」は一連の「専門裁判所」と明ら
かに区別されており，連邦憲法裁判所のほうは連邦議会や連邦政府と同じ扱い
とするものが大半である32¥
注目点三番目は， 二つ目と関連して「国家機関」の章で裁判所が登場しない
場合，連邦憲法裁判所以外の裁判所の組織の憲法上の地位や活動形態（連邦の
各裁判所裁判官の任命方式や裁判組織全体の見取り図など）はどこで扱われる
ことになるのか，という点である。論者によって異なるものの，「国家機関」
の章で「裁判所」の項目がない場合，その組織や活動形態について知りたい場
合に探すべき項目は，基本的には「連邦制」の組織を描く章か33), 「法治国家」
において権利救済を論じる章，もしくは，「国家の諸機能」の中の「裁判」を
論じる中に分断されて存在することになる34)(なお，「国家の諸機能」の章で
実質的に裁判組織を扱っている場合であっても，連邦議会や連邦政府はこうし
た扱いはなされず「国家機関」の章で独立して組織や地位について説明してい
るという点から，三権すべて権能と組織を同じ章で扱う日本とは違うスタイル
と言い得ると理解している）。
どうしてこのような整理方法をするのだろう。裁判所と連邦憲法裁判所とを
区別するものは何か。また裁判所になくて連邦議会や連邦政府が持っているも
のとは何か。
性急に答えを出さずにまずは「裁判権」の定義から見てみよう。
I . 裁判権の概念
基本法92条によれば，連邦憲法裁判所も専門裁判所も同じ「裁判権」を基本
法により配分されている形ではあるが，教科書においては，「裁判権」と「憲
法裁判権」は別の章で扱われる35)。それに倣い，まずは92条の「裁判権」につ
いて何が論じられているのか見てみよう 。
その際，まずは 1.にて連邦憲法裁判所をはじめとするコンメンタール，体系
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書に共通して登場する要素を紹介したうえで， 2.で連邦憲法裁判所の理解を，
3. で，連邦憲法裁判所の理解を批判している Herzogの説を， 4.で機能的観点
に立つ VoBkuhleの憲法構想を見ていく 。そうしたうえで，これらとは異なる
路線といえる裁判権の本質論を展開する諸学説を 5.で採り上げる。
1. 考慮材料
各学説の裁判権定義を紹介する前に，教科書，裁判権に関する論考を並べる
と共通して登場する材料が三つある36)。呼び方は一部異なるが37), 「裁判権の
形式的概念」「裁判権の実質的概念」そして「裁判権の機能的概念」である。
1) 出訴の途保障及び裁判官留保一ー形式的概念
日本の教科書において，清宮四郎の教科書では，冒頭に，日本国憲法では
「権力分立の原則のもとに」司法権が裁判所に「統一的に帰属せしめ」られて
いることが述べられ，「一般に」と述べた後，例の有名な司法権の定義が登場
することとなる。「一般に，司法とは，具体的な争訟について，法を適用し，
宣言することによって，これを裁定する国家の作用をいう」38)。
日本においては司法権の形式的概念，すなわち「憲法により司法裁判所に帰
属せしめられた諸権限事項」39)は，清宮のように言及されないか，されたとし
てもトートロジーに陥る，として「考察が試みられることは稀有」40)である41)。
これに対し， ドイツにおいては，連邦憲法裁判所を筆頭に，基本法92条にお
ける「裁判権の概念」を講じる際に，まずは基本法が「何」を裁判官及び裁判
所に権能として割り振ろうとしているのか解釈しようとすることである42)。
もっとも，出発点は，基本法自身はこの「裁判権」を定義していない，という
ことから始まる43)。基本法が明確な定義をしていない場合， どうするか。ここ
でこれ以上の追求材料を基本法に求めることをやめ実質的定義に移行せず，な
お，食い下がるのがドイツである。
ドイツにおいて裁判権の概念を考慮する際に共通して登場する要素の一つは，
「憲法自身が別の箇所で裁判所に委ねているもの」44) という解釈である。つま
り基本法が92条以外の条文で裁判所に与えている位置づけからこの「裁判権」
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とは何かを解釈しようとするのである。連邦憲法裁判所によれば，基本法には，
そうした条文として以下のものが存在する45)。「連邦憲法裁判所の権限をほぼ
網羅的に列挙した」 93条， 99条， 100条，並びに18条， 21条2項， 41条2文，
61条， 84条4項， 98条， 126条，そして，「例外なく公権力の介入に際しては対
抗措置として法的コントロール」を行うよう規定している19条4項，「自由剥
奪の命令についてはただ裁判所のみが権限を持つ」ことを規定した104条2項
及び3項，さらに「一連の個別的指定」として裁判所が関与する13条2項， 14
条3項4文， 15条2文， 34条3文， 95条，そして132条3項である。
これらの条文は，学説上「出訴の途保障 Rechtsweggarantien」, 「裁判官留
保 Richtervorbehalte」という二つの概念で表現されている46)0 
「出訴の途保障」している条文とは，「特定の出来事の評価，とりわけ国家
の特定の判断にさいしてはどこかの段階で裁判所が関与しなければならないこ
とを要求する」， したがって「ここで保障されているのは，裁判官がいずれか
の時点で，つまり多くは事後的に，他の国家機関の活動が裁判官の事前の判断
に左右されないとしても，決定参加に動員されるということ」であり，換言す
れば，「裁判官は他のすでに行われた国家機関の事後統制を行う」ということ
である47)。これに該当するのは48),基本法19条4項 l文及び2文（すべての行
政行為を対象とした出訴の途保障）， 13条4項2文（住居監視は裁判所の命令
の根拠が必要だが，同条の 2文では，「危険が差し迫った時」には法律の定め
る他の官署も命じることができるとされており，裁判所の関与は事後的となる
盗聴による自由侵害もここの問題である）， 104条2項2文及び同条3項（裁判
所の命令に基づかない自由剥奪についての事後的裁判所の関与）， 14条3項4
文，及び15条2文（収用ないし社会化に際しての裁判所の関与規定）， 34条3
文（国家に対する損害賠償請求権）， 41条2項（連邦議会の選挙審査決定に対
する連邦憲法裁判所への訴え）， 93条（連邦憲法裁判所への様々な出訴の途保
障），である。
これに対して「裁判官留保」の規定とは，「第三の権力（＝裁判所〔筆者補
足〕）が特定の対象に関して排他的管轄を配分されている，もしくは……『最
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後の言葉』のみならず『最初の言葉』も確保している」ものである49)。これに
該当するのは50), 基本法13条2項， 3項， 4項（住居の捜索に際しては裁判官
の命令を必要とするなど住居の不可侵性を守るための裁判所の予防的統制），
104条2項 1文（自由剥奪については裁判官のみが決定できるとしている，同
じく裁判所の予防的統制），また連邦憲法裁判所（のみ）に関する裁判官留保
規定としては， 18条（基本権喪失を決定するのは連邦憲法裁判所）， 21条2項
2文（違憲政党の判断についての権限）， 98条2項， 5項（裁判官の罷免）， 61
条（連邦大統領の訴追）， 98条5項 3文（連邦裁判所裁判官の訴追），などであ
る。
2) 伝 統一一実質的概念
裁判所の概念を考慮する際に共通して登場する要素のもう一つは，「伝統」
である。連邦憲法裁判所自身が基本法92条の解釈に際して，（たとえ基本法に
明文規定がなかろうと）裁判の伝統的核心領域は裁判権に分類されると述べて
いる団）。 その「伝統的核心領域」は，「民事司法 btirgerlicheRechtspflege及び
刑事裁判権 Strafgerichtsbarkeit」と言い換えられている52¥
連邦憲法裁判所において， 92条違反が争われた事例を二つ紹介する。
一つは， 日本でいうところの道路交通法上の反則金制度を定めた法律が，行
政官に刑罰の科刑を授権しており， 92条と両立しない（反則金を科された当事
者の同意が前提条件であろうと，道交法違反の当事者にも裁判権を発動させな
い権限はないはずなので，正当化理由にはならない）と思料されるとして基本
法100条 1項の規範統制手続により連邦憲法裁判所に移送されてきた事件であ
る53)。連邦憲法裁判所は以下のように判断した。① 92条 1文が排他的に裁判
官に割り振ったのは罰金刑を科す権能である，② 反則金を伴う行政官による
警告は行政行為である，③ 反則金を伴う警告は，以下の点で罰金刑と異なる，
すわなち，罰金刑の上限が500マルクであるのに対し反則金は上限5マルクで
あるという点で財産の減少を意図しているかどうかの差があること，支払いが
任意であるかどうかの違いがあること，罰金も反則金も予防的という同じ要素
を持つが，この要素は罰金刑の本質的要素ではなく，罰金刑の本質である刑の
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付加による報復という要素が反則金にはないこと， したがって④ 「反則金付き
の警告を科す行為は，基本法92条 1文により裁判官に留保されている任務には
属さない」54¥
もう一つは，税務署の刑罰権を定めた租税規則55)の合憲性が問題になった
事件である56)。連邦憲法裁判所は以下のように判断した。① 当該規則におい
て，税務署の行う 一連の手続は行政手続として規定されており，税務署が行う
刑罰手続と，検察官及び裁判所を通じて行われる税に関する刑罰手続を厳格に
区分している一方で ② 当該規則391条以下によれば，立法者は税務署が課し
ているものを，秩序罰ではなく，真正の刑法上の刑としての刑罰として構成し
ている（租税違反行為に対する罰が秩序罰であるべきなのか刑事罰であるべき
なのかはさておき，ここでは立法者が当該規定において形成した方法について
検討する）。③ 基本法によれば，「刑法上の刑罰を科すことは国家市民の法領
域への重大な介入を意味するので， どんなことがあってもこれを行うのは裁判
官のみであるべきだ。自由刑の宣告については基本法において104条2項に明
文で規定されている。同じことは刑法上の犯罪行為に対する贖罪としての罰金
刑の宣告にも妥当する」57)ため，この領域は，行政機関が行うことはできない
し，立法者によって裁判官から奪われてはならない。以上のことからすると④
とある「事前手続」が申し立てにより裁判手続に移行し得る場合，この手続を
行政官が行うことは許されないし，すべての重要な「不法の構成要件」は刑法
の核心領域に属するため，この領域を立法者によって裁判官から奪われてはな
らない58)。
つまり， 92条は，基本法に明文規定が無かろうと（立法者がとある手続を創
設する際，その素材を裁判権に割り振るように基本法には明記されていなくと
も），伝統的に裁判で行うものとされてきた素材については，独立した裁判官
と基本法第 9章の法治国家的裁判手続を保障している， というわけである59)。
3) 機能
裁判所の概念を考慮する際に登場する要素として「機能」的視点が存在する。
これは連邦憲法裁判所において，民事事件でも刑事事件でもない「対象」の手
- 104 - (716) 
ドイツにおける裁判権の概念 (1)
続が問題になった際に登場した視点である60)。その「対象」とは議員の選挙審
査である。
ヘッセン州憲法78条ばfl-I議会の下におかれた選挙審査裁判所（州の最上級の
裁判官及び州議会により選出される議員から構成）が，議員がその議席を失う
かどうかについて決定する，と規定している。選挙を無効とできる事由として，
この1+!憲法78条2項は，選挙手続違反と「選挙の結果に影響を及ぼす犯罪行為
もしくは良俗違反の行為」を挙げている。選挙審壺法15条は，選挙審壺裁判所
が「判決 Urteil」によって選挙区における全選挙の有効性，投票用紙の一定の
数の有効性などについて決定すること，同法17条は，この「判決がその言い渡
しでもって確定 rechtskraftigする」ことを規定していた。 1999年のヘッセン
、fl・!議会選挙において， 110議席中50議席を占めた CDUであるが，収支報告書
に記載のない，リヒテンシュタイン公国において設立された団体からの CDU
ヘッセン州支部への資金1700万マルクがこの選挙に使用されたことが問題とな
り，この選挙審査裁判所は，この資金の補てんをヘッセン州憲法78条2項にい
う「良俗違反」と判断したのである。ヘッセン）・M政府は，州憲法78条2項，選
挙審査法17条等を基本法違反として基本法93条 1項2号（抽象的規範統制）に
基づき連邦憲法裁判所に提訴した。
連邦憲法裁判所は以下のように判断した。①「実質的には裁判概念に分類さ
れない領域について，立法者が機能的に考慮すればまさに裁判権に帰属し得る
形態を選んだ場合にも」61)基本法92条にいう「裁判権」が与えられる。② そ
の「機能的に考慮すれば」裁判権となるものの特徴は「典型的には特別に規定
された手続の枠内で争訟の法状況に最終的に拘束力のある解決をすること」62)
である63)。③「これらの基準に従うとヘッセン州議会選挙の有効性審査は機能
的観点からみれば部分的に裁判活動として形成されている」64)ので，選挙審査
法17条は基本法92条と両立しない。
Hillgruberは，連邦裁判所がいうところの機能的意味での裁判という要素に
ついて，以下の 6つを挙げている65)。① 個別の法的事例において，もっぱら
法的基準に従って，既判力のある，（最終的な）拘束力のある（紛争）決定，
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すなわち具体的事例において何が正しいのかについての確定及び宣言であり，
とりわけ法適用を，② 法治国家的に定められた手続において，③ 紛争対象に
関与していない，それゆえ不当で中立な第三者的機関によって行い，④ その
機関の構成員には少なくとも一部には法律に明るい者が加わる形が採用され，
⑤ その構成員の発言行為は，客観的独立性が享受されており，⑥ その独立性
の確保のために，制度上確保された人的独立性を有している，ことである。
2. 三つの組み合わせー一連邦憲法裁判所
「裁判権」をどのようにとらえているのかについて，まず連邦憲法裁判所に
目を向けると，上述した税務署の刑罰権に関する1967年の判決66)において上
記の形式的概念及び実質的概念（ただし連邦憲法裁判所は「出訴の途保障」
「裁判官留保」という用語は使用していない）でこの「裁判権」を理解し，そ
の後選挙審査裁判所の判断において，これらと並んで機能的理解を92条にいう
「裁判権」に付け加えた形をとっている。前者の判決の構成を見たうえで，後
者の判決の構成を確認しよう。
1) 「憲法ゆえに割り振られたもの」と「伝統的に帰属してきたもの」
連邦憲法裁判所は，税務署による科刑を規定している租税規則が，基本法92
条 1文に反しないのかについての判断において，基本法92条にいう「裁判権」
について以下のように整理した。① 92条の「裁判権」は形式的意味での概念
ではなく，実質的意味を出発点としている② 92条の「裁判権」理解には基本
法がどう考えているのかが重要である，③ 伝統的な裁判の核心領域も裁判権
の実質的意味に含まれる。①から③について補足する。
①についてであるが，学説は，裁判権の「形式的意味」を，「基本法や法律
によって裁判所の権限とされたもの」，ないし基本法上規定されている「出訴
の途保障及び裁判官留保」を指して使用しており 67), 本稿もそれに従っている
が，連邦憲法裁判所は「形式的裁判概念」と「実質的裁判概念」の線引きがそ
れとは異なる68)。連邦憲法裁判所は，「形式的」という言葉を，ヴァイマル帝
国憲法103条「通常裁判権」理解のように解する場合に用いている。すなわち，
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憲法上裁判機関があることは予定されているが，憲法自身が何ら司法に一定の
任務を留保しておらず法律上の配分によって裁判権の範囲が決まるような場合
に，である69)。これに対し形式的理解ではなく，「裁判概念の実質的理解こそ
が92条にいう『裁判権』を正当に評価する」70¥
では，その「実質的理解」とは何か。憲法ゆえに割り振られた任務がある，
という意味で， 92条の裁判権がヴァイマル帝国期とは異なる，という理解であ
る。連邦憲法裁判所は，以下のように言う。基本法92条は第三の権力にとって
の権力分立を具体化しており，組織的性格のみならず「すでに裁判権への一定
の任務の配分を行っているという意味で実質的意義を有する。裁判権には92条
によって憲法自身が別の場所で裁判所に委ねている任務すべてが割り振られて
いる」71)。「憲法自身が別の場所で裁判所に委ねている任務」は「裁判に関する
基本法第9章の冒頭で裁判権としての裁判活動の概念上の総体に際して共に包
含されている。これらの任務はすでに裁判所の活動の極めて本質的な部分を形
成している。基本法が制度としての，また他の国家権力のコントロール機関と
しての裁判権の強調に捧げる配慮は，仮にその範囲が法律の留保に服すべきだ
としたら，極めて理解困難になるだろう 。基本法の創設者は裁判権にこの特別
な配慮を捧げた， というのはナチ時代の裁判がいかに換骨奪胎されたかを意識
していたからである。したがって独立し党派性のない裁判権の立憲化は憲法制
定者の特別な目的に属する。基本法92条1文における裁判権の強調，及び他の
裁判に関連する基本法の規定の総体，そして発生の歴史的背景は，ヴァイマル
帝国憲法103条の形式的だけだった基準に対してこの92条が裁判権の憲法上の
保障以上のものを含んでいることを明らかにする」72¥
さて，その実質的理解へどのようにアプローチするか，について連邦憲法裁
判所は以下のように言う。ここが上記②の部分である。
連邦憲法裁判所は著名な学者による裁判権の定義を次々と列挙するも，「こ
れらのテーゼは確かに実質的意味での裁判の概念の本質的要素を明確にしてい
る。しかしこれらはこの概念の内容全体を包括してもいないし， 実質的意味の
裁判としての裁判所が何を委譲されなければならず，また任されなければなら
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ないのかについて決め得るような裁判でない国家活動との明確な線引きが引け
ていない」ため， 92条にいう「裁判権」として何が裁判官に委ねられているの
かにこたえられていない，とするのである73)。その上で，「決定的に重要なの
は基本法が『裁判権』をどのように理解しているかである。この問題は憲法構
造における92条という規定の意味関連の考慮の下でのみ答えることができるの
である」74) とする。その上で，裁判についての基本法第 9章の冒頭にある92条
が「組織の性格と実質的性格の規定を含んでおり，また第三の権力にとって権
力分立原理を具体化している。それに応じて92条は確かに組織規範だが，とり
わけすでに裁判権に特定の任務の配分を行っているという意味で実質的意義を
有する。裁判権には92条を通じて憲法自身が別の場所で裁判所に割り振った任
務すべてが配分されている」75)。そして基本法上の (92条以外の）条文を列挙
し（学説のように「出訴の途保障」「裁判官留保」といった言い換えはしてい
ない），これらの任務が「もっぱら裁判所に留保され，裁判として実質的意味
を性格づけている」とする76)。
ただし，ここで基本法の条文のみで話が完結しない。ここからが③の要素で
ある。「この範囲を超えて」とさらに連邦憲法裁判所は続ける。「憲法において
明文で規定されている任務の範囲を超えて基本法92条によれば裁判にはさらに
別の任務もなお帰属している。個別事例における正確な限界の線引きは困難に
なるかもしれないが，憲法制定者が裁判の伝統的核心領域，即ち民事司法と刑
事裁判を裁判権に組み入れていたことは，たとえ基本法に特に規定されていな
くとも疑いがない」77)。これを裏付けるのはやはり基本法であり， 96条，及び
96a条78)が，設置することを義務付ける裁判所と任意の裁判所を列挙しており，
これらが従来裁判の領域と結びついており，「従来個々の裁判権に委ねられて
いた任務の核心領域が実質的意味の裁判とみなされる場合にはこの規定の存在
は重要な意味を持つ」というわけである79)。
2) 機能
上述したように，既判力を持たされた「判決」を行う選挙審査裁判所の基本
法92条との両立が問題となった際，連邦憲法裁判所は， 92条によれば「裁判
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権」は裁判官に留保され，立法者は他の国家機関にこの「裁判権」を割り振っ
てはならない， としたうえで，この「裁判権」は本質的に憲法上の規定や伝統
的に，ないし立法者によって行われた性格付けに左右されるものの，それだけ
だとすれば，独立した裁判官から構成される国家のなんらかの委員会が裁判権
の行使を占有していることを排除できないだろう，とする。連邦憲法裁判所は，
「むしろ裁判権の概念は具体的客観的活動から決定的に，それゆえに実質的に
確定される。実質的意味での裁判が問題になるのは，一定の高権的権限はすで
に憲法によって裁判官に割り振られているか，事実上伝統的裁判の核心領域が
問題となっている場合である」とし，「それと並んで」機能的観点から裁判権
の行使に当たるものについても92条にいう裁判権とするのである80)。
3) 評価
連邦憲法裁判所による92条の裁判所理解を説明する際， Wilkeはこれについ
て「組み合わせ論」と言い換えている印）。 憲法に明記がある任務，伝統的に裁
判所の任務とされてきたもの，裁判の機能をもつもの，何れかに純化するので
はなく，これらを92条の裁判権は含む， とするのが連邦憲法裁判所の理解であ
る。多くの教科書はこの理解をベースにした記述となっているものの82), 以下
のような批判も存在する。 Wilkeは機能的概念を92条にいう裁判権に組み込ん
だことを「誤ったテーゼ」と指摘する83)。というのは，この領域が立法者に
よって増減できるからであり，この「裁判権」は裁判官によって独占されてい
るとは言い難いからである84)。また Meyerは，連邦憲法裁判所が92条からな
んらの基準となる規範を発展させず，個々の考慮要素に基づいて上記の概念を
「ご都合主義的に」決定していると指摘する85¥
3. 92条の独立権能性否定—Herzog
Herzogの裁判権定義の特徴を挙げるとすれば，① 基本法が裁判機関に明
文で配分したもののみを手掛かりに定義を行おうとし，伝統的に裁判機関に帰
属してきたものをさらに92条にいう裁判権に組み込む連邦憲法裁判所の採用し
た方向を「誤った道」と批判したこと，② 92条が独立した権能であることを
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否定するために①の解釈を選択したこと，である。
Herzogは，裁判権の概念を究明する際に，現行法秩序（憲法や法律）が裁
判所に割り振っているすべての任務を包括しようとするような「記述的体系
的」アプローチを否定する86)。このアプローチには，一切合財詰め込まれたも
のから裁判権とは何かという抽象化を試みるため，現在では存在しないものや
権力分立論の意味で裁判の核心領域には帰属しない権能が裁判権に「押し付け
られる」危険があるからである。したがって， Herzog自身は基本法92条の解
釈の出発点に以下のような認識がなければならない，とする。すなわち「憲法
が基本法92条において決断した価値は，立法権や執行権と並んで第三の，裁判
官という概念によって特徴づけられている国家権力を置くということにあると
いう認識であり，また，立法者にはこの第三の権力の権限や非権限について自
由裁量に従って決定することが憲法制定者の意思により確かに全くできないが，
ただし少なくとも核じ領域については禁止されなければならない， という認識
である。したがって92条の意味そして内容を究明する『出発次元』は通常の法
律秩序ではなくただ憲法のみとしてさしつかえない」87)。
このように92条解釈の土台を設定した Herzogは，次に何に言及したか。同
じく「憲法」を始点に定めた連邦憲法裁判は，続けて基本法の条文をただ列挙
したが， Herzogはそうしない。「この方向での92条解釈」には「まずは」「憲
法上の出訴の途保障」と「憲法上の裁判官留保」との区別の解明が要請され，
この概念上の区別の解明なくしては92条の困難性を解決できない」と述べたの
である88)。なぜこの区別の解明が必要なのだろう。すでに上述したように出訴
の途保障とは，「裁判官がいずれかの時点で，つまり多くは事後的に，他の国
家機関の活動が裁判官の事前の判断に左右されないとしても，決定参加に動員
されるということ」の保障である89)。裁判官留保とは，「特定の公権的行為が
総じて裁判所によってのみ表明され，ないしは裁判所による事前の同意の後に
のみ他の国家機関によって行われるべきとされている」90)ことである。
Herzogは憲法上の出訴の途保障規定を挙げた後，これらすべての例において
「法律での多数の出訴の途保障によって補完」されており，「正確に言えば国
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家の特定の活動についての決定が裁判官に留保されているのではなく，別の場
所ですでに決定され，あるいは活動もなされていたことが前提であり，裁判官
には単に事後的な統制が許されているのみである」91)と指摘する。また，憲法
上の裁判官留保の規定を挙げた後，「92条解釈に際しての重要な問題」は基本
法上明文化されている裁判官留保しかないのか， 92条自身が「包括的な裁判官
留保でもあるのか」であるとする92¥
この概念の区別が92条の困難性を解決するために必要， とする意味はおそら
く次の点にある。おそらく出訴の途保障拡充しか念頭に置いていない学説・判
例の「裁判権の実質的内容」を取り込む方式が，「最初の言葉と最後の言葉」
を独占している裁判官留保という側面の存在にまで及ぶとすれば， Herzogの
言うとおり，これは「92条解釈に際しての重要な問題」であることは間違いな
い。出訴の途保障についてのみ実質的なものを取り込んでおいて，裁判官留保
にはそれをしないという理屈はどうやって立てるのだろう 93)。また，出訴の途
保障についても，基本法に明文規定のない領域をも「裁判権の実質的内容」と
して取り込むやり方は，出訴の途保障の側面では実質的に法律の留保の範囲を
拡大させ，包括的法律の留保に至るとすれば，権力分立システムを体現した94)
この規定の機能と両立しないことになりかねない95¥
したがって， Herzogは，連邦憲法裁判の途を「誤った展開」と批判する96)。
BettermannはHerzogの92条理解では刑事裁判権や民事裁判権が包摂されな
い，と批判する97)。しかし， Herzogの92条理解を，裁判権の実質的理解を排
除した「形式的裁判権理解」に純化したと捉えるとすれば，それは Herzogの
力点を読み間違っている。 Herzogは実質的裁判権の内容を取り込む方向は92
条を独立した権能とみることにほかならず，それを批判したのである98)。この
批判を正しいと思うならば， 92条は憲法に規定された「出訴の途保障や裁判官
留保を単に集光レンズの要領で集約しているだけ」99)になる。
こうした憲法を起点とした縛りから，興味深い帰結が二つ生じる。一つは，
事例を見る視点が，憲法上の裁判官留保や出訴の途保障かどうか， という憲法
に軸を置いたものになることである。例えば，連邦憲法裁判所が上述の税務署
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の刑罰権の92条との抵触が問題になった事例について「民事裁判や刑事裁判の
伝統的核心領域」に含まれるかどうか， というように，憲法に起点を置けない
「古典的刑罰権」にスイッチが切り替わるのに対して， Herzogはこの問題が
「92条にいう裁判権が，出訴の途保障という意味のみならず，裁判官留保の意
味でも独立した実質的内容」を持つことになるか，という捉え方になる 100)。
もう一つ， Herzogの主張する解釈に基づくと興味深い帰結を生み出すのは，
裁判権の訴訟上の活動についての射程である。たとえば，裁判所が証拠調べの
全過程を独占するよう法律上規定していないと92条にいう裁判権侵害になるの
かどうか，また他の国家機関が行った事実認定を前提に裁判する仕組みを作っ
た場合，同条に違反するのか，という問題に対し， Herzogは以下のように言
ぅ。「どのような活動を個別に裁判官に委ね，また留保しているのか，そして
97条の枠組みに服させるのかについて」の問題は92条に何ら手がかりはなく，
個別の基本法上の裁判官留保なり出訴の途保障の規定なりの問題となる101)。
4. 憲法構想としての中立な手続—Vo6kuhle
VoBkuhleは「手続」という要素が「さまざまな憲法上の発話を一つの機能
に『まとめる』」ことを可能にするという意味で，この要素を固有の権限要素
のある「個性的権限の骨組み」に組み上げることができ，その限りで，手続志
向的観点は「ある機関に共通する作業プロセス及びそれに伴うその機関固有の
給付能力そしてその任務が認識しておかねばならない様々な作用の関係を把握
するポジションにいる」とする102)。さらに VoBkuhleは，「裁判官の作業過程
を他の手続から切り離して個別に形成する基本的思考を探求すれば『中立』と
いう概念に不可避的に行き着く」103), として，この「手続」に「中立」という
概念を加える。法概念としての中立性は法命題に適った個別領域への適用が合
理的にまたできるだけ現れるほどに個別の諸領域で濃縮され制度化されており，
まさに裁判に当てはまる。したがってこの中立性という概念は裁判手続の他の
手続との違いを考察して行く上での「上位概念」を体現している 104)。
VoBkuhleによれば，この「中立な手続」の特徴は個別の紛争規律に際し「第
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三者」という要素を取り込んだことにある。というのは，ここで採用されてい
る紛争モデルが，マルクス主義やリベラリズムの二進法モデル（資本家とプロ
レタリアートの対立，治者と被治者の対立）ではなく，コンフリクトから独立
した第三者が登場する三幅対モデルだからである。基本法は，社会の紛争を解
決するために「中立な第三者」の制度を採択し，「中立な手続」を法的に構築
することを決断した。かように土俵の設定をした Voflkuhleは，基本法が裁判
についてどういうモデルを採用したのかについての究明に取り掛かる。
憲法は裁判権という第三の権力に固有の手続の中でその判断を行うよう規定
している 105)。この手続のタイプの構成を立法や行政のそれとの区別のために
より詳細に憲法をたどる。憲法の規定には① 利害関係のない第三者であり手
続主導者としての裁判官106) • ② 手続参加者の協働権（対話による紛争解
決） 107) • ③中立性の制度上の防護108)• に関わる一連の規定 (1条3項，法治
国家原則と結びついた 2条 1項， 19条4項， 20条3項， 92条， 97条 1項， 101
条1項2文， 103条 1項）が存在する 109)。憲法がこれらの規定を置いているこ
とを踏まえると，「『中立な手続』は憲法自身によって構造上強力に選抜する手
続として構想されていることが明らかとなる」110)。この「強力な選抜への準備
体制」を裁判手続の「最も重要な構造上の特徴」とする Voflkuhleは，この要
素が① 手続主導者，② 手続対象，③ 手続の流れ，でどのように登場するの
かまとめるlll)。まず，①については，裁判官へ向けられる請求が法を志向し
中立的な討議運営の枠内での紛争解決に限定されていること，判断を行うきっ
かけと，その対象については手続主導者の手にあるのではなく手続参加者のほ
うにある， という形で現れる。②については，客観的手続運営への裁判官の義
務から，手続対象が，「客観的決定基準， したがって法的問題に変換されるこ
とを裁判官は必要とする」112) ことに現れる。③については， 一つは，イン
フォーマルな活動方式を縮減する手続形態が不可避となること（さもないと手
続に拘束された客観的請求が失われることになる），もう 一つは，手続への協
働権を持つ参加者を限定すること（さもないと手続の円滑な進行が保障できな
いことになりかねない），に現れる。
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このように，「閉鎖的で強力に選抜する裁判の手続」とは対象的に，立法手
続や執政手続は「構造上の開放性」によって特徴付けられる113)。これらの手
続は，参加者，テーマ，活動可能性を限定されていない。憲法が構想した手続
は一種類ではないのである。憲法は何故複数の手続を用意したのだろう 。
VoBkuhleは権力分立に裏打ちされた「効率的機関構造」という憲法上の要請
があると見る114)。「重要な問題は，ある任務がどのような手続であればあらゆ
る利害の考慮のもと『任務遂行の最適化』という意味で最もよく果たせるか，
である。その限りで具体的任務充足と遂行しなければならない国家任務のカタ
ログとの間の目的手段関係，すなわち効率性の概念が配分の基準である」l15) 0 
効率性といえば， 一方で行政活動に際しての経済的効率性，他方で裁判におけ
る実効的権利保護，ということが想起されるが，ここでの効率性とは，それ自
体自己目的をもつものではなく，「すべて憲法に置かれた価値，目的，そして
任務，すなわち，自由で民主的基本秩序の土台全体に合理的で機能に適った結
びつきをもたらそうとする，関係を表現する概念である」116)。基本法によって
創設された諸機関，諸機能そして諸手続は相互に作用し合う中で効率化されな
ければならない。国家組織の所与の構造原理としての効率性はその限りで「機
能秩序の標準を定める maBgeblich衡量の定点となる」117)。とはいえ，個別事
例でこの衡量の定点たる効率性が立法者による任務配分に明確な線引きを提示
できるわけではない。また，立法者の評価特権も認められる。ただ，立法者は
最終的になぜ問題となっている任務の遂行にとってその手続が最も良いのか説
明しなければならず，また立法者がその任務を委ねた先の手続では「明白に非
効率」な場合には違憲となる118)。この視点に立てば，憲法上規定された裁判
官留保も，伝統的に裁判に属するとされてきた任務領域も，新たに発生した任
務も，「『中立な手続』という固有の給付能力がその任務に固有の給付要請に現
実的に対応しているか」という問題に収敏する119)。「基本法の言う司法に属す
るのは，裁判に固有の給付の個性に基づき明白に憲法によ って予め規定された，
強力に選抜する手続としての 『中立な手続』を使いこなせるすべての任務であ
る。ただしその際，憲法自身によって具体的裁判官留保の形式で表現された目
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的に適った諸判断を考慮しなければならない。これをもって一つの定義が提出
された。この定義は，憲法を起点に，権力分立という区分と結びつけとの要素
を相互に関連づけるばかりか，裁判概念，裁判官概念，そして手続の間の相互
の作用を柔軟に考慮するものであり，その限りで内容的輪郭を放棄する必要が
ないものである」120)0 
1) 多くのものに代えて，芦部信喜〔高橋和之補訂〕『憲法〔第 5版〕』（岩波書店，
2011年）（以下，芦部『憲法』） 327頁。なお，芦部説を事件性という「対象志向型」
のみの構成ではなく，司法権の行動形式をも考慮する「対象＝形式志向型」の司法
権概念構成とする，土井真一 「法の支配と司法権一~自由と自律的秩序形成のトポ
ス」佐藤幸治•初宿正典・大石慎『憲法五十年の展望 1I 』（有斐閣， 1998年） 79頁
以下 (90頁）。また，事件性要件についての論考として，長谷部恭男「司法権の概
念ー一「事件性」に関する覚書」ジュリスト1400号 (2010年） 4頁以下，土井真一
「法律上の争訟と行政事件訴訟の類型ーー在外日本国民選挙権訴訟を例として」法
学教室371号 (2011年） 79頁以下，石川健治「文法と翻訳ー一「救済法」と「行政
裁判権」の位置づけをめぐって」法学教室373号 (2011年） 96頁以下。客観訴訟と
の観点から，亘理格「『司法』と二元的訴訟目的観」法学教室325号 (2007年） 58頁
以下，駒村圭吾「非司法作用と裁判所＿「事件性の犠牲」というマジノ線」法学
教室326号 (2007年） 41頁以下，石川健治「トポスとしての権利侵害論ー一司法権
の自己同一性との関連で」法学教室327号 (2007年） 48頁以下，など議論が活発な
領域の一つである。
2) 81条が付随的違憲審査制であることについて，最大判昭和27年10月8日・民集6
巻 9号783頁以下。なお，この論点については，小嶋和司『憲法概説』（信山社，
2004年）（以下，小嶋『憲法』） 495-496頁，石川・前掲注1)法教326号101-103頁。
3) 宍戸常寿『憲法解釈論の応用と展開』（日本評論社， 2011年） 270頁。また，同箇
所において，高橋説はこの要件の「緩和・離脱する方向」の例として挙げられてい
る。
4) 佐藤幸治 『日本国憲法論』（成文堂， 2011年）（以下，佐藤幸治『憲法論』） 575頁
以下。
5) 高橋和之『立憲主義と日本国憲法〔第 2版〕』（有斐閣， 2010年）（以下，高橋
『憲法』） 366頁以下。事件性の要件を外している高橋説が81条の付随的違憲審査制
をどう理解するかは興味深い。これについては同書388-389頁。
6) 佐藤幸治がその教科書において司法権の観念につき言及している説は，具体的な
争訟を要件とする「通説的見解」，「司法権観念の歴史的流動性を強調」する小嶋和
司の説，そして「日本国憲法が司法権の対象として合衆国憲法のように事件・争訟
を明示していないことにも注目」した高橋和之の説，の三つである。佐藤幸治『憲
法論』 581-582頁。他に教科書において高橋和之説に言及するものとして，渋谷秀
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樹『憲法〔第 2版〕』（有斐閣， 2013年）（以下，渋谷『憲法』）637頁，毛利透・小
泉良幸・浅野博宣•松本哲治『憲法 I 』 （有斐閣， 2011年）（以下，毛利ほか『憲法
I』)258頁（松本哲治執筆部分），野中俊彦・中村睦男・高橋和之・高見勝利『憲
法I 〔第 5版〕』（有斐閣， 2012年）（以下，野中ほか『憲法I』)228頁（野中俊彦
執筆部分）。
7) 宮沢俊義 『憲法と裁判』（有斐閣， 1967年） 27頁以下。
8) 佐藤幸治 『現代国家と司法権』（有斐閣， 1988年）において，美濃部達吉の説は
「概念を歴史のなかに相対化して捉えようとするアプローチ」であり，宮沢俊義の
分析枠組にあてはめるならば「歴史的概念構成」を採用している一方で，（戦後の）
佐々木惣一の説は「立憲主義という歴史的制度を前提としつつも，その内在的論理
的構造を重視しようとするアプローチ」であり，宮沢の分析枠組をあてはめるなら
ば，「理論的概念構成」としたうえで（同書16, 18頁），「司法は近代立憲主義固有
のもので，その意味で制度的・歴史的な概念であるとしても……より普遍的な裁判
を基盤としている」（同書25頁）として，理論的概念構成，司法権の「本質」解明
を究明していくのである（同書46頁以下）。これをもって「あたかも新京都学派の
旗揚げといった様相を呈することになった」とする，石川・前掲注1)法学教室327
号50頁。
9) 日本国憲法全体がアメリカ憲法ないし英米法の影響を受けており，それが司法権
にも及んでいるとする，法学協会絹 『註解日本国憲法下巻』（有斐閣， 1956年）
1124-1125頁，清宮四郎『憲法 I (第三版）』（有斐閣1979年）（以下，清宮 『憲法
I』)336頁。明治憲法にあった行政裁判に関する規定を捨てたのは，行政型（フラ
ンス型）をやめて私法型「アングロ・サクソン型」を採用する趣旨と解するのを妥
当とする宮沢俊義〔芦部信喜補訂〕 『全訂日本国憲法』（日本評論社， 1978年） 594 
頁。他にも，伊藤正己 『憲法〔第三版〕』（弘文堂， 1995年）（以下，伊藤 『憲法』）
559, 561-562頁，樋口陽一『憲法〔第三版〕』（創文社， 2007年）（以下，樋口『憲
法』） 408頁以下，野中ほか 『憲法I1』226頁（野中俊彦執筆部分），長谷部恭男 『憲
法〔第 5版〕』（新世社， 2011年）（以下，長谷部 『憲法』）388頁，大石慎 『憲法講
義 I 〔第 2版〕』（有斐閣， 2009年）（以下，大石 『憲法 I』)193頁，松井茂記『日
本国憲法〔第3版〕』（有斐閣， 2007年）（以下，松井『憲法』） 228頁など。
10) 樋口陽一 『比較憲法〔第 3版〕』 262頁以下， 303頁以下，併せて277頁以下及び
330頁以下の参考文献に挙げられた憲法裁判権に関する文献，宍戸常寿 『憲法裁判
権の動態』（弘文堂， 2005年） 4-6頁にある整理を参照。
11) Klaus Schlaich/Stefan Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 9. Aufl. 2012, 
Rn. 22. 
12) 基本法92条に言及したものとして，樋口陽ー ・栗城壽夫 『憲法と裁判』（法律文
化社， 1988年） 12, 18頁（樋口陽一執筆部分），長尾一紘「司法権の現代的課題
ー一司法権の観念をめぐって—ー」法学教室253号 (2001年） 7頁以下 (12-13頁）。
また日本国憲法32条の検討をする中で，基本法92条に言及する，笹田栄司「司法権
の構造的理解と新たな 『裁判』解釈」北大法学論集61巻2号 (2010年） 1頁以下。
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13) 1968年に，連邦憲法裁判所の後に「連邦裁判所」とあった部分が削除。
14) 裁判と司法の区別については，樋口 『憲法』 406頁以下，佐藤・前掲注8)31頁以
下。
15) 安西文雄他『憲法学の現代的論点（第 2版）』（有斐閣， 2009年） 170頁（南野森
執筆部分）。
16) 清宮 『憲法 I』335頁。
17) 芦部『憲法』。
18) このスタイルが現時点で一番多い。たとえば，伊藤 『憲法』，野中ほか『憲法I』,
長谷部『憲法』，松井『憲法』， 毛利ほか『憲法I』は，統治機構の章において，国
会，内閣，裁判所を並列しかつその中で立法権，行政権，司法権をそれぞれ扱うス
タイルであり，小嶋『憲法』もほぼ同じスタイルと言い得る。また，渋谷『憲法』
もここに分類できようが，統治機構に総論と各論を設け，この点を各論で扱うスタ
イルを採る。
19) 樋口 『憲法』。
20) 高橋 『憲法』 299頁。301頁の図も参照。
21) 佐藤 『憲法論』。
22) 大石 『憲法I』58頁以下。
23) Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik 
Deutschland, 20. Aufl. 1999 (im folgendes zit. : ,,Hesse, Grundziige"). 
24) Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 1980 (im 
folgendes zit. : ,,Stern I"). 
25) Christoph Degenhart, Staatrecht I, 27. Aufl. 2011 (im folgendes zit.: ,,Degenhart 
I"). 
26) Jorn Ipsen, Staatsrecht I, 22. Aufl. 2010 (im folgendes zit. : ,,Ipsen I"). 
27) Michael Kloepf er, Verfassungsrecht, Bd. I, 2011 (im folgendes zit. : ,,Kloepf er 
I"). 
28) Peter Badura, Staatsrecht, 4. Aufl. 2010 (im folgendes zit. : ,,Badura, StR"). 
29) Hesse, Grundziige, Rn. 475ff., 571ff.; Stern I, S. 35ff., 557ff.; Degenhart I, 
Rn. 276ff., 591ff.; Ipsen I, Rn. 200ff., 755ff.; Kloepferl, S. 417ff., 693ff. 機能的
理解については，栗城壽男「ドイツの権力分立――—権力分立の機能的理解―」比
較法研究 (1990年） 34頁以下，宍戸・前掲注10)236頁以下，村西良太 『執政機関
としての議会』（有斐閣， 2011年）とりわけ126頁以下。
30) Hesse, Grundziige, Rn. 571 f., 669 f. ; Degenhart I, Rn. 276 f., 591 f. ; Ipsen I, 
Rn. 200ff., 755ff.; Kloepfer I, S. 417ff., 693ff.; Badura, StR, 536ff. 
31) Stern I, S. 371 f. 
32) 前掲注23から28で挙げた体系書のうち， 章の項目立てで連邦憲法裁判所を連邦議
会等と並列してあるものとして， Hesse,Grundziige, Rn. 669 f. ; Kloepf er I, S. 
631 f. また， Degenhartと Baduraは体系書の章立てではそうなっていないが，
連邦憲法裁判所の地位に関する記述から，連邦議会等と対等ということは明記され
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ている。DegenhartI, Rn. 753; Badura, StR, S. 802f. これに対し，連邦憲法裁判
所を連邦議会等と同じ扱いとすることに懐疑的なものとして， IpsenI, Rn. 846ff. 
33) 基本法92条は，基本法30条の特別法でもある。基本法30条は連邦とラントの権限
分配の総則規定であり，「国家的権能の行使及び国家的任務の遂行は，この基本法
が異なる定めを置き，又は許容していない限りにおいて，ラントが行うべき事項で
ある」。
34) どこの章に主軸があるかは論者によ って異なる。Hesse,Grundztige , Rn. 552 f. ; 
Degenhart I, Rn. 428ff., 513ff.; Ipsen I, Rn. 692ff., 759ff.; Kloepfer I, S. 828; 
Badura, StR, S. 747ff. 
35) 司法という機能と並べて別の章で扱わせる「一連の特殊性」が憲法裁判権にはあ
るとする， SternI, S. 942. この憲法裁判権の章については翻訳もある。クラウ
ス・シュテルン（赤坂正浩／片山智彦／川又伸彦／小山剛／高田篤編訳） 『ドイツ
憲法 1 総論・統治編』（信山社， 2009年） 458頁（玉贔由樹訳部分）。
36) Hans D. Jarass/Bodo Pieroth, Grundgesetz, 12. Aufl. 2012 (im folgendes zit.: 
,,Jarass/Pieroth, GG"), Art. 92 Rn. 2ff.; Steffen Detterbeck, in: Michael Sachs 
(Hrsg.), Grundgesetz, 6. Aufl. 2011 (im folgendes zit.: ,,Detterbeck, in: Sachs 
GG"), Art. 92 Rn. 4ff.; Christian Hillgruber, in: Theodor Maunz/Gtinter Durig 
(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 2012 (im folgendes zit.: ,,Hillgruber, in: Maunz/ 
Durig, GG"), Art. 92 Rn. 32 f. ; Karl August Bettermann, Die rechtsprechende 
Gewalt, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der 
Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, 2. Aufl. 1996 (im folgendes zit. : 
,,Bettermann, in: HdBStR"), §73 Rn. 18ff.; Wolfgang Heyde, Rechtsprechung, 
in: Ernst Benda/Werner Maihofer/Hans-Jochen Vogel (Hrsg.), Handbuch des 
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl. 1994 (im folgendes 
zit.: ,Heyde, in: Benda HdBVerfR"), §33 Rn. 12ff.; Wolfgang Meyer, in: lngo 
v. Munch/Philip Kunig (Hrsg.) Grundgesetz, Bd. 2,6. Aufl. 2012 (im folgendes 
zit.: ,,Meyer, in: Mtinch/Kunig GG"), Art. 92 Rn. 15ff.; Helmut Schulze-Fielitz, 
in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. II, 2. Aufl. 2008 (im 
folgendes zit.: ,,Schulze-Fielitz, in: Dreier GG"), Art. 92 Rn. 25ff.; Dieter Wilke, 
Die rechtsprechende Gewalt, in : Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch 
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V, 3. Aufl. 2007 (im 
folgendes zit.: ,,Wilke, in: HdBStR"), §112 Rn. 56ff.; Andreas VoBkuhle, 
Rechtsschutz gegen den Richter, 1993 (im folgendes zit.: ,,VoBkuhle, Richter"), S. 
69ff. 
37) 「形式的概念」については後述するように連邦憲法裁判所は別の区分で用いてい
る。
38) 清宮 『憲法I』335頁。
39) 伊藤 『憲法』559頁。
40) 土井・前掲注1)「法の支配と司法権」 83頁。
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41) 日本国憲法76条 1項が「司法ないし司法権の中身については何も語っていないし，
それを語る別の憲法規定もない」とする，野中ほか 『憲法1I』225頁 （野中俊彦執
筆部分）。他の教科書においても，形式的な司法権の定義についてはトートロジ一
に陥るとして，実質的定義とされるこの清宮の定義を引用する，長谷部『憲法』
387頁。
42) BVerfGE 22, 49 (76)においても， 92条の「裁判権」概念を探る際に，「重要なの
は何を基本法が『裁判権』の下に理解しているかである」との指針がある。
43) Roman Herzog, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Voraufl. (im folgendes zit.: ,,Herzog, in: Maunz/Diirig, GG"), Art. 
92 Rn. 20. 「他の多くの基本法規定と同様， 92条も充足を必要とする白紙委任規定
以外の何物でもない」とする， Detterbeck,in: Sachs GG, Art. 92 Rn. 2. これに
対し「92条は白紙委任規定」ではなく，「全憲法秩序がどのように決定しているか」
だとする， Meyer,in : Miinch/Kunig GG, Art. 92 Rn. I. また基本法制定当時の
議論にも具体的手がかりがないとする BVerfGE22,49 (74). 
44) BVerfGE 22, 49££. (76£.). 
45) BVerfGE 22, 49 (77). 次の一文の鍵括弧内はここからの引用である。
46) Hillgruber, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 32; Schultze-Fielitz, in: Dreier 
GG, Art. 92 Rn. 30 ; J arass/Pieroth, GG, Art. 92 Rn. 2 ; Detterbeck, in : Sachs 
GG, Art. 92 Rn. 5 f. 出訴の途保障については，裁判を受ける権利との対比という
意味で，権利としての観点からにはなるが，平良小百合「裁判を受ける権利の憲法
的保障一 『出訴の途』をめぐるドイツ基本権論からの示唆」九大法学 (2009年）
47頁以下。
47) Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 36. 
48) Schulze-Fielitz, in: Dreier GG, Art. 92 Rn. 30. 
49) Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 39. 
50) Schulze-Fielitz, in: Dreier GG, Art. 92 Rn. 31. 
51) BVerfGE 22, 49 (77£.). 
52) BVerfGE 22, 49 (77£.). 
53) BVerfGE 22, 125££. 
54) BVerfGE 22, 125 (132). 
55) BVerfGE 22, 49 (54 f.)において，問題となっている1931年12月13日の租税規則
Abgabeordnung上の税務署の権限について概観している部分を抜き出しておく 。
なお，このうち421条2項， 445条， 447条 1項が違憲となった。「421条1項によれ
ば，被疑者が逮捕され裁判官の下に送致されていた場合であっても，税務署はあら
ゆる租税違反行為に関して事実関係を調査しなければならない。観念的競合犯（一
つの行為で数罪に該当）が他の刑法との関係でも問題になっていて，その刑が租税
法から引き出される場合には税務署は調査する権限がある (422条）。検察官はその
他の事件で租税違反行為の事実関係を調査するよう要請することができる (426条
3項）。税務署の機能的権限は，調査自体を遂行するかぎりにおいて排他的なもの
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である (426条 1項）。しかしながら税務署はより広い調査のためにいつでも管轄検
察官に事件を引き継ぐ権限を持つ (425条）。この引渡しでも って税務署は訴追手続
についてのより広い処分権を放棄する。もっとも税務署は仮に検察官が租税違反行
為の捜査の申し立てを断念した場合，自ら公的訴訟を提起することができる (472
条）。
調査に際して遵守されなければならない手続は詳細に規律されている。税務署に
は原則訴追強制が存在し (440条， 441条 1項），そうした訴追強制は特定の事例に
ついて軽微な違反が行われた場合である (477条 2項）。その客観的領域的権能は
424条及び428条から生じる。調査の開始は文書でなされる (441条2項）。すべての
調査は文書で記録されなければならない (441条5項）。調査の遂行に際して税務署
は警察機関の協力を得ることができる (424条2項）。430-439条において，押収，
捜査そして仮の逮捕についての税務署の権限が規定されている。遅くとも調査の終
了後までに被疑者に弁明の機会を与えなければならない (442条）。被疑者は代理人
に主張させる権限を持つ (444条）。
税務署は手続を中止するか (446条 1項 l文）罰金刑，没収ないし有罪判決の宣
告を判定しようとする (421条2項）場合，自己の決定で行うことができる。
容疑が裏付けられないという調査結果が出た場合，税務署は自己に調査を委ねら
れていたすべての事例における手続を中止する。
容疑が裏付けられ，かつ税務署の刑罰権が当該行為の懲罰に十分である場合，税
務署は審問審理 Unterwerfungsverhandl ungの方法を取るかそれとも通告処分
Strafbescheidによるのかを自ら決定することができる。しかしながら税務署はす
べての事件における手続を検察官への引き渡しすることもできる。税務署の刑罰権
が不十分である場合には検察官への引き渡しは義務付けられる。
審問審理が行われうるのは，被疑者が租税違反行為を留保なく認め文書にて定め
られた刑を通告処分の免除を放棄して直ちに服する場合である。この審問審理は法
的効力をもつ有罪判決と同じ効力をもつ (445条）。（中略）
審問審理が行われない場合で，それにもかかわらず税務署が自ら決定でき，かつ
決定しようとする場合には税務署は通告処分を出す。通告処分は裏付けられなけれ
ばならず，上訴の忠告についても理解されなければならない (447条）。通告処分が
執行可能となる場合には，確定力のある判決と同様に作用する (458条）。執行は税
務署に課される (459条）。罰金刑が徴収されえない場合，裁判所は税務署の申し立
てにより自由刑への刑罰に変更しなければならない (470条）。
通告処分に対して被疑者は自己の選択により異議を申し立てるか，裁判所の決定
を請求することができる。上訴はもう一方の選択肢を排除する。異議について決定
するのは税務の上級庁である (§§450-452)。（中略）
裁判所の決定が請求された場合には，税務署が通告処分を撤回しないならば，通
常裁判所が基本的に公判を行う 。裁判手続において検察官は公訴を提起する。税務
署は追加的原告 Nebenklagerの権利を有する。裁判所は決定に際して通告処分に
拘束されない。
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なお， BVerfGE22, 49 (57)に，通告処分，審問審理等を行った連邦財務省の統
計が記載されている。
56) この事件に言及するものとして，笹田・前掲注12)23頁以下。
57) BVerfGE 22, 49 (80). 
58) BVerfGE 22, 49 (81). 
59) Vgl. BVerfGE 22, 49 (78). 
60) BVerfGE 103, 111 f. これについては， ドイツ憲法判例研究会編『ドイツの憲
法判例皿』（信山社， 2008年） 415頁以下（栗城壽夫執筆部分）。なお笹田・前掲注
12) 23, 32頁も参照。
61) BVerfGE 103, 111 (137). 
62) BVerfGE 103, 111 (138). 
63) この直前に，いくつかの要素を連邦憲法裁判所は列挙している。「機能的観点で
は，立法者が高権的紛争解決に裁判的な手続を予定し，かつそこで下されなければ
ならない判断にまさに独立した裁判所のみがもたらしうる法的作用を付与した場合，
問題になっているのは―その都度の客観的対象が何であれ一ー裁判である。この
意味での裁判の本質的概念のメルクマールに属するのは，最終的拘束力のある，す
なわち，既判力のある確定という決定の要素と，具体的事例において何が正当であ
るのかについての宣言という要素である」 BVerfGE103, 111 (137). 
64) BVerfGE 103, 111 (138). 
65) Hillgruber, in: Maunz/Dtirig, GG, Art. 92 Rn. 38. 
66) BVerfGE 22, 49££. 
67) 前掲注36の各コンメンタール参照。ただし， Heyde,in : Benda HdBVerfRは
BVerfGE 103, 111の判断が出る前（つまり機能的観点が付加される前）の連邦憲
法裁判所の枠組みに基づいている。
68) この指摘について， Hillgruber,in: Maunz/Dtirig, GG, Art.92 Rn. 32. この用語
法につき「納得いかないが」としている。
69) BVerfGE 22, 49 (74). 
70) BVerfGE 22, 49 (74). 
71) BVerfGE 2, 49 (76f). 
72) BVerfGE 22, 49 (74£). 
73) BVerfGE 22, 49 (76). 
74) BVerfGE 22, 49 (76). 
75) BVerfGE 22, 49 (76£.). 
76) BVerfGE 22, 49 (77). 
77) BVerfGE 22, 49 (77£). 
78) 96条， 96a条はしばしば改正されており，この判断の時点では，設置を義務付け
る裁判所として，通常裁判権，行政裁判権，税財務裁判権，労働裁判権，及び社会
裁判権の分野についての連邦上級裁判所，設置任意の裁判所として，連邦公務員及
び連邦裁判官に対する懲戒手続のための連邦懲戒裁判所，軍人に対する懲戒手続及
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び軍人の苦情処理手続のための連邦服務裁判所，営業上の権利保護の事務のための
連邦裁判所，軍隊に対する軍刑事裁判所に関わる連邦裁判所，である 。 高田敏• 初
宿正典 『ドイツ憲法集〔第6版〕』（信山社， 2010年） 270-271頁。
79) BVerfGE 22, 49 (78). 
80) BVerfGE 103, 111 (137). 
81) Wilke, in : HdBStR, §112 Rn. 75. 
82) 前掲注36で挙げたコンメンタ ール参照。これらのうち，裁判所を批判して独自の
見解を打ち出すものとして， Hillgruberが挙げられるが，実質的理解，機能的理解
に連邦憲法裁判所とは異なる意味で定義したうえでこれらを組み合わせることには
変わりない。Hillgruber, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 45ff. また，
Bettermannも独自の主張を行っており，これについては本文Wで紹介する。
Bettermann, in : HdBStR, §73 Rn. 39 f. また，学説の多彩な切り口を整理したう
えで，機能的理解にくみする VoBkuhleについては本文 I4で取り上げる。
V oBkuhle, Richter, S. 69 f., 94 f. 
83) Wilke, in: HdBStR, §112, Rn. 75. 
84) Wilke, in : HdBStR, §112, Rn. 75 f. 
85) Meyer, in: Miinch/Kunig GG, Art. 92 Rn. 17. 
86) Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 3. 
87) Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 34. 
88) Herzog, in : Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 35. 
89) Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 36. 
90) Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 39. 
91) Herzog, in: Maunz/Di.irig, GG, Art. 92 Rn. 38. 
92) Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 41. 
93) V gl. Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 46. 
94) 92条は，基本法20条 2項で，立法権，執行権と並んで裁判が独立した機関である
ことが規定されたことの「具体化」である。 Herzog,in: Maunz/Diirig, GG, Art. 
92 Rn. 2. 
95) V gl. Herzog, in : Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 43 Fn. 1,Rn. 49 f. 
96) Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 43, 49. 
97) Bettermann, in : HdBStR, §73 Rn. 19. 
98) これは Herzogが一貫して92条を独立した権能としてみるかどうか， という問い
の立て方をしていること，これを92条の中心的問題としていることから明らかであ
る。Vgl.Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 43 Fn. 1, Rn. 34. 
99) Herzog, in: Maunz/Di.irig, GG, Art. 92 Rn. 42. 
100) Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 47. 
101) Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 92 Rn. 61. 
102) VoBkuhle, Richter, S. 99 f.
103) VoBkuhle, Richter, S. 101. 
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104) VoBkuhle, Richter, S. 102. 
105) VoBkuhle, Richter, S. 104 f.
106) この裁判官に向けられた中立性要求については，さらに① 客観的決定発見プロ
セス，② 内的不偏不党性，③ 手続参加者による不偏不党性への信頼，に区分でき
る。このうち， ①の，判断に至る過程やその結果それ自体への客観性という要素は
憲法上平等原則や一般的法治国家原理と結びついた基本法 2条1項において固有の
形成が問題となっている。平等原則の下位事例として，①-1出訴の途の平等（出
訴妨害禁止のみならず，裁判費用，訴訟経費補助，管轄裁判所協定の許可といった
領域がここでの対象。基本法19条4項， 93条 1項4a号においてこの一般的平等具
体化），①-2法適用の平等（基本法3条1項は，強行法規からの逸脱をしないこと
への権利，法規範の適用への権利そして恣意的でない裁量行使への権利という，訴
訟当事者の平等取扱いを要請している），①-3裁判官の前での平等（武器対等の原
則，基本法103条 1項の法的審問への権利）。一般的法治国家原則と結び付いた 2条
1項については，公正な手続が問題になっている。続いて②については， 92条（権
力分立を具体化したこの規定は，初期の連邦憲法裁判所の判断では組織の分離を，
後に具体的手続での裁判官の人的中立性との関係で登場した）， 97条（裁判官の独
立）， 101条1項2文（法律の定める裁判官による裁判を受ける権利を保障したこの
条項が不偏不党性に関係するのかについては争いがある。しかし，連邦憲法裁判所
は「裁判があらゆる観点でまさに基本法の要請に対応している」ことをこの条文が
要求しているとみており，また Vo.Bkuhleも，「手続参加者の意見や事例の見込み
に関係なく，すべての当事者に裁判官が自動的に割り振られる」ことを保障してお
り，仮にこの「自動性」が機能せず，特定の事件に特定の意見を持った裁判官が割
り振られるとしたら，「法律上の裁判官」の観点からこれを正さねばならない，と
いう理解を採用している）。③に関わるのは101条1項2文であり，この条文は第三
者としての裁判官の客観性への信頼を憲法上基礎としている。VoBkuhle,Richter, 
S. 105ff. 
107) 前掲注106)での裁判官への中立性要請は，大半が手続参加者の手続権と対をな
している。Vo.Bkuhle,Richter, S. 115ff. 
108) 裁判官への中立性要請とこれに対応する手続参加者の協働権が実際に保障されて
いる場合，憲法は裁判の手続及びその主導者たる裁判官を護る制度の濃厚なネット
ワークを巡らしてもいる。① 判断の理由付けのルール（裁判が法に拘束されると
している基本法20条 3項， 97条 1項， 1条 3項, 100条 1項），② 裁判官の独立
(97条1項が裁判官の任務遂行に際しての独立性を，同条 2項が人的独立性を保障
している），③ 裁判官の独占的地位 (101条 1項 2文による裁判の裁判官による独
占による構造的中立性が組織的に確保され強化されている），④ 手続の公開（法治
国家の基本的要素であると承認されている），⑤ 裁判官の養成（手続の中立性要請
の制度上の防護は，この専門家としての裁判官養成にも及ぶ。裁判官の法律と法の
拘束を命じる基本法20条3項， 97条1項から明確に法律学的特別に研鑽を積んだ専
門裁判官への憲法上の命令が読み取れる）。Vo.Bkuhle,Richter, S. 119 f. 
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